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論　説
韓国における憲法裁判所と 
大法院の権限紛争に関する研究
柳　　智盛
Ⅰ．はじめに
　本稿は、韓国の憲法裁判制度を紹介し、最
高司法機関として大法院と憲法裁判所という
二つの機関を置く ₁ことから生じる問題につ
いて考察するものである。
　周知のように、韓国憲法は三権分立を採用
しており、大統領と国会、大法院は最高の憲
法機関と位置づけられる。一方、憲法裁判所
は、憲法上第 ₅ 章の法院に関する章において
ではなく、第 ₆ 章において、独立の章として
規定されており、大法院に属する司法機関で
はなく、別個の独立した機関であるとされて
いる ₂。条文上、大法院と憲法裁判所の関係
について詳細な規定は存在せず、ただ、憲法
₁₀₇条 ₁ 項において「法律が憲法に違反する
かどうかが裁判の前提となった場合に、法院
は憲法裁判所に提請し、その審判によって裁
判する」と規定されており、また、憲法₁₁₁
条 ₁ 項 ₁ 号が、憲法裁判所の管掌事項とし
て、法院の提請によって法律の違憲可否を審
判すると規定しているのみである。また、上
述の₁₀₇条 ₁ 項では、法律の違憲審査権が憲
法裁判所に与えられているのに対し、₁₀₇条
₂ 項は下位規範である命令や規則に対する違
憲審査は大法院がこれを最終的に審査すると
規定している。この₁₀₇条における一見明白
な権限配分に端を発して、命令や規則の違憲
性をめぐる両機関の管轄問題、さらに憲法裁
判所が行う、いわゆる「変形決定」の宣言、
そして「法院の裁判」に対する憲法訴願の排
除  ₃に関して、憲法裁判所と大法院の間には
少なからぬ対立が生じ続けている  ₄。
　以下では、まず憲法裁判所と大法院の組
職、憲法上の地位及び管掌事項を考察し、両
機関の間に摩擦を生じさせている根本的な原
因について分析する（Ⅱ）。その後主な紛争
として、憲法裁判所の命令や規則に対する違
憲審査（Ⅲ）、憲法裁判所の変形決定をめぐ
る対立（Ⅳ）及び、法院の裁判に対する憲法
₁ 　憲法裁判所が司法機関か、あるいは別の第 ₄ の機関であるのかという点に関する議論は、김상겸、「헌
법재판소법의 문제점과 개선방안」、『공법학연구』제₆권 제₁호、한국비교공법학회、₂₀₀₅.₂、₁₃₆頁参照．、최
희수、「헌법재판의 본질과 헌법재판소의 헌법상 편제 - 헌법개정 논의에 부쳐」、『공법학연구』제₉권 제₄호 , 한국
비교공법학회、₂₀₀₈.₁₁、₁₆₃頁参照。   
₂ 　同旨のものとして、신평、『헌법재판법』、법문사、₂₀₁₁、₅₉頁、김상겸、「헌법재판소법의 문제점과 개선
방안」、『공법학연구』 제₆권 제₁호、한국비교공법학회、₂₀₀₅.₂、₁₃₆～₁₃₇頁、김철수、「헌법재판소와 대법원
의 관계」、『헌법논총』제₁₉집、헌법재판소、₈₈頁、一方、韓国では大法院と憲法裁判所の序列を論ずる
のは無意味で、大法院と憲法裁判所の専門性がどのように進化していくべきかという点が重要だという
見解がある。박규환、「헌법재판의 담당기관에 관한 소고 - 독일제헌의회의 연방헌법재판소 설치와 그 위상에 
대한 논의를 중심으로」、『공법학 연구』제₁₂권 제₁호、₂₀₁₁.₂、₂₇₉頁。
₃ 　同様の問題意識を持つものとして、김경제、「한국의 헌법재판제도」、『공법학연구』제₇권 제₃호、한국공
법학회、 ₂₀₀₆、₁₆₄頁。
₄ 　同じ問題意識を持つものとして、김배원、「한국헌법상 대통령과 헌법재판소의 상호통제관계」、『공법학연
구』제₈권 제₂호、한국비교공법학회、₂₀₀₇、₁₅₈-₁₅₉頁。
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訴願の排除をめぐる紛争（Ⅴ）を、判例の分
析 ₅中心に考察していくこととする。
　憲法裁判所と大法院の関係については、既
に日本でも紹介がなされている。しかしなが
ら、根本的な問題がどこにあるのか、特に憲
法訴願が第四審として機能するようになるの
ではないかという疑問 ₆に関しては、必ずし
も充分な検討は示されてこなかった。また、
韓国においても、制憲憲法以来の史的背景に
まで踏み入り、この問題について諸学説を網
羅的に把握した研究はない。ゆえに、上記の
問題について、韓国の議論を整理しつつ考察
することは、韓国において学問的意義のある
研究であるのみならず、日本の憲法裁判を活
性化するうえでも有意義な研究であると考え
る。なお、本稿の叙述にあたっては、議論を
わかりやすくするため、本文では制度概要の
紹介と問題点の分析に絞り、関連諸学説の詳
細な紹介は注で行うことを付言しておく。
Ⅱ．大韓民国憲法上の憲法裁判所と
大法院
1．史的背景
　大韓民国の憲法裁判の歴史は、₁₉₄₈年の制
憲憲法まで遡る。以来、₆₀年余りに及ぶ憲法
裁判の歴史は、決して順風満帆であったとは
言えず、現在のような姿になるまでには多く
の試練を乗り越えて来た。すなわち、韓国の
政治状況と同じく、憲法裁判の歴史も独裁と
民主化の過程の中で理解しなければならな
い。憲法裁判は、制憲憲法以来、憲法が改正
される度にしばしば政治的手段として利用さ
れてきたが、反面、民主化の歴史において得
られた貴重な財産としての価値も有していた
といえる。
  本論文のテーマである現在の大法院と憲法
裁判所の権限紛争は、前述のように規範統制
を二元化していることを一因とするが、こう
した特殊な規範統制の形態は、制憲憲法時代
から規定されていた。以下では、韓国の憲法
裁判の歴史を振り返った上で、現行憲法にお
ける憲法裁判所と大法院の組織及び管掌事項
を概観し、憲法裁判所と大法院の間に摩擦を
起こす規範統制の二元化が、制憲憲法以来生
じた政治的・社会的背景および現行制度上の
問題点を検証する。
2 ．歴代憲法における憲法裁判
（ 1）第 1共和国（1948年～1960年）
　制憲憲法₈₁条 ₁ 項は、「法院は法律の定め
るところによって命令、規則及び処分が憲法
又は法律に違反するかの可否を最終的に審査
する権限を有する」とし、同 ₂ 項は「法律が
憲法に違反するかの可否が裁判の前提になっ
た時には、法院は、憲法委員会に提案し、そ
の決定に基づき裁判をする」として、命令、
規則及び処分に対する違憲審査権を大法院
に、法律に対する違憲審査権を憲法委員会に
付与した ₇。しかし、制憲憲法では、現行憲
法のように「法院」と「憲法裁判所」を別の
章に規定せず、法院の章（第 ₅ 章）₈₁条にお
いて憲法委員会も共に規定した。これは、命
令、規則及び処分についての違憲審査と、法
律についての違憲審査を管掌する機関を二元
化するものとして、現在に至るまで多くの問
₅ 　以下で提示する判例の紹介は、憲法裁判所の判例集と신평『헌법재판법』（₂₀₁₁）を基本とした。
₆ 　例えば、白井京「限定違憲決定をめぐる大法院と憲法裁判所の対立」、『ジュリスト』No.₁₂₀₆、
₂₀₀₁.₈、₂₆₄頁。
₇ 　制憲憲法上、憲法委員会の性質に関して、「アメリカ型とは異なり、ドイツ型憲法裁判所の具体的規
範統制機構やフランス型憲法委員会制度の政治的規範統制機構との折衷を図ったもので、このような
憲法委員会は、立法府と司法府の政治的妥協を模索する為の制度として運営される可能性が高く、重
要な政治的問題に対しては判断を下せない短所がある」という見解は、注目に値する。김철수『헌법학
개론』、박영사、₁₉₉₇、₁₁₀₄頁。
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題及び批判点の端緒となっている。当時の憲
法委員会は、副統領を委員長とし、₅ 人の国
会議員と、₅ 人の大法官から構成したもので
あり、構成上政治から独立した機関とはいえ
ず、その活動も活発ではなかった。すなわち、
ただ ₆ 件の違憲法律審査を行い、₂ 件の違憲
決定をするに留まった。
（ 2）第 2共和国（1960年～1962年）
　李承晩政権の下、₁₉₆₀年の₃.₁₅不正選挙に
抗した市民の手によって₄.₁₉革命が起きたこ
とで許政過渡内閣が成立し、議院内閣制と憲
法裁判所導入を骨子とした新たな憲政秩序が
確立した。この時、憲法裁判所を設立するに
あたっては、第 ₁ 共和国の憲法委員会に対す
る反省が相当影響していた。大法院長と大法
官は、選挙人団による選挙で選出し、憲法裁
判所は大統領、大法院長、参議院が各 ₃ 人を
選出する方式を取った。通常の裁判と行政裁
判は法院が担当したが、違憲法律審判権、弾
劾決定権、政党解散審判権、国家機関間の権
限争議審判権、大統領や大法院長と大法官の
選挙に関する訴訟審判権、憲法に対する「最
終的解釈権」は憲法裁判所が担当することと
なった。
　規範統制こそ一元化してはいなかったが、
現在の憲法裁判所の基礎となり、憲法裁判所
審判官の政治的中立を保障した点は進歩的な
ものとして評価できる。第 ₂ 共和国の憲法裁
判所は、違憲法律審判に関して、今とは異な
り抽象的規範統制を有するもの  ₈として、最
終的な憲法解釈権を有することも明示されて
いた。しかし、不幸にも、当時は植民地支配
からの解放後間もなく、社会的、政治的に混
乱した状況を整理するための様々な国論が分
裂した状態であった。結局、₁₉₆₁年 ₅ 月₁₆日、
朴正煕の軍事クーデターによって、わずか
₉ ヶ月で第 ₂ 共和国憲法は有名無実のものと
なり、憲法裁判所は憲法裁判所法が制定され
てから ₁ ヶ月で消滅した。
（ 3）第 3共和国（1962年～1972年）
　第 ₃ 共和国憲法の制定にあたっては、違憲
法律審判権を法院に与えるか、または憲法裁
判所に与えるかについて多くの論争があった
が、結局、法律の違憲審査権だけでなく、命
令や規則に対する違憲審査権も大法院に与え
ることとなった  ₉。高位公職者の弾劾審判の
ために弾劾審判委員会は別に置かれたが、法
令の違憲審査権と違憲政党解散審判権は大法
院に与えられた。この時代、下級法院でも少
なからぬ法律の違憲決定が出された。当初、
下級法院が違憲審査権を有するか否かについ
て議論があったが、₁₉₆₆年₁₁月、大法院は下
級法院も違憲審査権を有するという立場を表
明した。しかし、下級法院が違憲と宣言した
法律を、大法院はただ二つの判決において、
三つの法律条項を違憲としただけであった。
この時期、政府の開発独裁に伴い、司法府が
政府の圧力を受けているという不満が司法府
内外に噴出していた。最終的に国家賠償法 ₂
条 ₁ 項の但書規定である軍人や軍属に対する
二重の賠償禁止を違憲だとする大法院の判
決  ₁₀に対して、政府が大法院判事を拘禁し、
₈ 　旧憲法裁判所法（₁₉₆₁年 ₄ 月₁₇日施行、法律₆₀₁号）₁₀条②法院に事件が係属することなく、法律の
違憲の可否、又は憲法に関する最終的解釈を提請する時には、提請書に次の事項を記載しなければな
らない。
　 ₁ ．提請人の表示
　 ₂ ．違憲と解釈される法律条項、又は解釈を要求する憲法の条項
　 ₃ ．違憲と解釈される理由、又は当該憲法条項に対する提請ｼ人の解釈
　 ₄ ．他に必要な事項
₉ 　김철수によれば、その当時、違憲法律担当機関に対する論争があったが、政府が法律の違憲審査の活
性化を恐れて、アメリカ型審査制度を導入することになったと指摘する。김철수、「헌법재판소와 대법원
의 관계」（₂₀₀₈）の ₅₉頁。 
76
筑波法政第₅₃号（₂₀₁₂）
違憲決定に賛成した大法院判事全員を辞職さ
せた。この事件により、第 ₄ 共和国の憲法で
は、軍人や軍属に対する二重の賠償禁止を憲
法で正当化する規定が置かれることとなり、
法院の違憲法律審査権は剥奪されたのであっ
た。
（ 4）第 4共和国（1972年～1980年）
　第 ₄ 共和国の憲法では、大法院から違憲法
律審判権を剥奪し、改めて復活させた憲法委
員会に付与した。憲法第 ₇ 章を「法院」とし、
第 ₈ 章を「憲法委員会」として、法律に対す
る違憲審査権は憲法委員会に、命令、規則及
び処分に対する違憲審査権は大法院に与え、
改めて違憲審査権を二元化した。また、弾劾
委員会を廃止し、憲法委員会に弾劾審判権を
付与したが、職権では違憲法律審判をできな
いよう規定した。この時期の大法院は、自ら
の権限である違憲法律審判提請権をただの一
度も行使できず、結果、憲法委員会は植物状
態となった。その構成の面だけを見ても憲法
委員会委員には法官の資格が要求されず、₉
人全員を大統領が任命するものとされてい
た。 ₃ 人は国会で選出し、₃ 人は大法院長が
指名したが、国会と大法院長は大統領の強い
影響力の下に置かれ、違憲法律審判提請や弾
劾訴追はありえない状態であった。実際に、
大法院が行った違憲法律審判提請はただの一
件もなかった。
（ 5）第 5共和国（1980年～1987年）
　独裁に抗した民衆の蜂起と危機意識は、金
載圭が朴正熙大統領を暗殺することにつな
がった。その後、憲法が順守されるという意
味では、まさに韓国憲法に春が到来したが、
全斗煥によるクーデターが起き、憲法裁判に
ついては第 ₄ 共和国の憲法委員会がそのまま
維持された。憲法委員会は法律の違憲審査権
を有し、大法院は違憲法律審判提請権を有し
たが、大法院が違憲法律審判を提請した例は
一件もなく、したがって、憲法委員会も審判
をすることができなかった。
（ 6）第 6共和国（1987年～現在）
　全斗煥独裁政権に抗して大統領直選制を強
く要求した結果、₁₉₈₇年の₆.₁₀抗争で大統領
直選制と ₅ 年単任制を勝ち取り、憲法裁判所
が復活した。しかし、この時期の政府与党は
違憲審査機関としての憲法裁判所を復活させ
ることを憂慮していた。次の政権を盧泰愚に
移譲し、裏で影響力を行使しようとした全斗
換は、憲法委員会制度の維持に賛成した。し
かし、公法学者の強い主張によって、憲法裁
判所が復活することとなった。
　憲法裁判所が復活した当初、誰も憲法裁判
所の活性化が可能になるとは予期していな
かった。むしろ、違憲法律審判権を大法院に
与えようとした政府与党案を大法院が拒否し
た事実から推測すると、大法院は違憲法律審
判権まで有することで、政府との間に軋轢を
生じることを避けようとしたのかも知れな
い。大法院は自ら行使することを望まない権
限を、憲法裁判所に譲ったともされる ₁₁。大
法官になれなかった優秀な人材を憲法裁判官
として任命する場とか、あるいは退任した大
法官を礼遇する場だという認識が持たれてい
た。
　現行憲法では憲法裁判官全員を常任とし、
初めて憲法訴願制度を設けた。しかし、大法
院の反対によって憲法訴願の対象から法院の
裁判を除いたことが、現在まで両機関の軋轢
をもたらす原因となっている。
₁₀　대법원 ₁₉₇₁.₆.₂₂. ₇₀다₁₀₁₀。
₁₁　同旨のものとして、김철수、「헌법재판소와 대법원의 관계」（₂₀₀₈） ₇₁～₇₂頁。
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3 ．組織及び管掌事項
（ 1）憲法裁判所
₁ ）憲法裁判所の組織
　憲法裁判所は、法官の資格を有する ₉ 人の
裁判官で構成し、裁判官は大統領が任命する
（憲法₁₁₁条 ₂ 項）。裁判官の内 ₃ 人は国会で
選出する者を、₃ 人は大法院長が指名する者
を任命し（₁₁₁条 ₃ 項）、憲法裁判所の長は国
会の同意を得て裁判官の中から大統領が任命
する（₁₁₁条 ₄ 項）。憲法裁判所長は憲法裁判
所を代表して事務を総括し、所属公務員を指
揮監督する（憲法裁判所法₁₂条 ₃ 項）。裁判
部には、裁判官全員で構成される全員裁判部
と指定裁判部がある。指定裁判部は、憲法訴
願審判事件を事前に審査する。要件を満たす
事件については、全員裁判部で集中して審査
するよう、指定裁判部は裁判官 ₃ 人から構成
される（憲裁法₇₂条）。憲法裁判所の審判は、
原則的に裁判官全員で構成される裁判部で管
掌し、裁判長は憲法裁判所長になる。裁判部
は裁判官 ₇ 人以上の出席で事件を審理し（₂₃
条 ₁ 項）、終局審理に関与した裁判官の過半
数の賛成で事件に関する決定をする（₂₃条 ₂
項）。しかし、以下の場合には裁判官 ₆ 人以
上の賛成がなければならない。
①法律の違憲決定、弾劾の決定、政党解散の
決定、または憲法訴願に関する認容決定をす
る場合
②従前に憲法裁判所が判示した憲法、又は法
律の解釈及び適用に関する意見を変更する場
合
₂ ）憲法裁判所の管掌事項
　憲法₁₁₁条 ₁ 項は、₁ 号から ₅ 号にかけて
憲法裁判所の管掌事項として以下の五つの事
項を定める。
第一、法院の提請による法律の違憲可否の審
判
第二、弾劾の審判
第三、政党の解散審判
第四、国家機関相互間、国家機関と地方自治
体間及び地方自治体相互間の権限争議に関す
る審判 ₁₂
第五、法律に定める憲法訴願に関する審判
（ 2）大法院
₁ ）大法院の組織
　法院は最高の法院である大法院と各級法院
で組職され（憲法₁₀₁条 ₂ 項）、その組職は法
院組織法によって定められる。法院組織法
は、法院を大法院、高等法院、 特許法院、地
方法院、家庭法院、行政法院の ₆ 種類で構成
する。大法院は大法院長を含む₁₄人で審判を
行う。審判権は大法官全員の ₃ 分の ₂ 以上の
合議体で行い、大法院長が裁判長になる。た
だし、大法官 ₃ 人以上で構成された部で先に
事件を審理し、意見が一致した時に限り、そ
の部で裁判することができる。
　しかし、
①命令又は規則が憲法に違反することを認め
る場合
②命令又は規則が法律に違反することを認め
る場合
③従前に大法院で判示した憲法・法律 ・ 命令
又は規則の解釈・適用に関する意見を変更す
る必要があると認める場合
④削除＜₁₉₈₈.₈.₅＞
⑤部で裁判することが適当でないと認める場
合には部で判断することができない。（法院
組織法 ₇条 ₁ 項）
合意審判では憲法と法律に別途の規定がなけ
れば過半数で決定し、大法院裁判書には合意
に関与したすべての裁判官の意見を表示しな
ければならない。（同法₁₅条）
₁₂　権限争議審判は、過半数である ₅ 人以上の賛成によって決定することができるが、権限争議以外の事
項は、全て ₇ 人以上の裁判官の関与と ₆ 人以上の賛成を要する。
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₂ ）大法院の管掌事項
　大法院は、上告審、命令や規則の違憲違法
可否の最終審査、違憲法律審査の提請権、選
挙訴訟を管掌する。また、高等法院又は抗訴
法院・特許法院の判決に対する上告事件、抗
告法院・高等法院又は抗訴法院・特許法院の
決定・命令に対する再抗告事件、他の法律に
よって大法院の権限に属する事件に対する最
終審判権を有する（法院組織法₁₄条）。他の
法律によって大法院の権限に属する事件とし
ては、公職選挙ならびに選挙不正防止法によ
る大統領・国会議員選挙訴訟事件と市・道知
事選挙訴訟事件（同法₂₂₂条、₂₂₃条）と、国
民投票法による国民投票無効訴訟事件（同法
₉₂条）及び、地方自治法による機関訴訟事件
（同法₁₅₇条 ₂ 項、₁₅₇条の ₂、₃ 項、₁₅₉条 ₃項、
₄ 項）がある。
4 ．憲法裁判所と大法院に摩擦が生じる憲
法上の原因
（ 1）規範統制の二元化（憲法107条 2 項 13）
をめぐる問題点
　前述のように、規範統制を大法院と憲法裁
判所に二元化したのは制憲憲法からである。
なぜ制憲憲法ではそのように規定したのであ
ろうか。
　₁₉₄₈年、憲法制定当時は植民地から独立し
てから間もない時であった。植民地時代の法
院は、日本の法令を基準にして審査する機関
であったため、これに対する国民の反感は非
常に大きく、不信も強い時期であったと言え
る ₁₄。ゆえに、法院が国民の代表機関である
国会を牽制するに値する信頼と権威を持つ機
関であるかどうかについては疑問があるとさ
れた ₁₅。制憲憲法を起草した兪鎭午  ₁₆は「複
雑な我らの人生と憲法秩序が、単なる司法的
判断のみによって裁断されることは、「裁判
官の支配」をもたらすとし、最初から憲法裁
判を一つの機関に与えることを憂慮  ₁₇」した
のである。 
　兪鎭午の執筆した『憲法起草回顧録』によ
ると、「行政権の処分に関する訴訟を行政権
自体に委ねることは、国民の自由と権利を保
障する上で適当ではなく、法律の定めるとこ
ろによって、命令、規則及び処分が憲法又は
法律に違反する場合には、一般の裁判所に訴
訟を提起するのが妥当であると考えた。（中
略）ひいては、国会で制定した法律に対する
審判は、憲法委員会という新しい制度を思い
ついたのである  ₁₈」と述べている。ただし、
当時は違憲審査機関をどのように構成するか
を決定する過程に、憲法の専門家が少なかっ
たこと、そしてそもそも議論の時間が足りな
かったことなど、多くの問題が存在してい
た ₁₉。もし、現在のように活発な討論や検証
の過程を経る余裕があれば、その結果は充分
に異なるものであったと考えられる。 
　思うに、兪鎭午は憲法委員会を行政機関と
₁₃　第₁₀₇条①法律が憲法に違反するかの可否が裁判の前提になった場合には、法院は憲法裁判所に提請
して、その審判によって裁判する。
②命令・規則、又は処分が憲法や法律に違反するかの可否が裁判の前提になった場合には、大法院は
これを最終的に審査する権限を有する。
₁₄　このような点を意識して、김병로初代大法院長をはじめ、初期の大法官は김찬영、노진설、김익진、 양
대경、최병주等、植民時代に独立運動に関与した人物で構成された。初期の大法官に関しては、大法院
の HP http://www.scourt.go.kr/public/history/scsv_jus/index.html を参照。大法官の活動及び履歴に関しては
韓国民族文化百科参照。
₁₅　전광석、「제헌의회의 헌법구상」、『연세대학교 법학연구』₁₅권 ₄호、연세대학교 법학연구원、₂₀₀₅.₁₂、₁₉頁。
₁₆　유진오に関する評価は、金日秀、「법학교육자로서 현민」、『고려법학』제₄₈호、고려대학교 법학연구원、
₂₀₀₇.₄、₄₂₃～₄₃₂頁参照。
₁₇　정종섭、「한국 헌법재판 및 헌법재판소의 개혁」、『헌법논총』제₁₉집 創立₂₀年記念特集号、헌법재판소、
₂₀₀₈.₁₂、₉₃頁。
₁₈　兪鎭午、『憲法起草回顧録』、一潮閣、₁₉₈₀、₂₄₃頁。
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考えたから、行政庁が行う命令、規則及び処
分に対する統制を行政機関ではない法院に任
せるのが正しいと思ったのであり、国会が制
定する法律に対する統制は、憲法委員会に委
ねるのが妥当であると考えたのではない
か ₂₀。同時に、兪鎭午は、「日帝時代の官僚
又は法官であった者がそのまま在職する法院
に違憲法律審査権を与えることは、国民の感
情から見て到底納得しえないこと  ₂₁」であり、
また、「その当時の裁判官は、民事・刑事事
件では権威を認められるものの、公法に関す
る知識は欠如している  ₂₂」とも見ていた。
　いずれにしても、このような規範統制の二
元化は、現在まで憲法解釈の統一性に大きな
障害をもたらす誤った方式であると評価する
ことができよう ₂₃,₂₄。
（ 2）大韓民国の政治的状況
　これまでの検討から、韓国の憲法裁判は常
に権力による統制を受けて来たと言える。制
憲憲法の草案で議院内閣制を採択したにもか
かわらず、李承晩の反対で急遽導入された大
統領制によって、大統領の権限を強化し、大
統領の権限に対する挑戦を妨げる手段として
憲法裁判が位置付けられていた。独裁時代、
憲法裁判の担当機関は、デモクラシーと憲法
裁判を軽視する風潮によって変更され、時と
して強く統制を受けてきたが、₁₉₈₇年体制で
ようやく確立された今日の憲法裁判は、韓国
の後進的政治状況の中、大法院との安定した
関係を確立できないまま、規範統制を二元化
してきたのである。もちろん、兪鎭午の構想
が韓国の実情に合わなかったという原因も無
視することができないであろう。しかし、根
本的な問題点は、憲法裁判に関する専門的な
識見を持たない政府が、自らの権限を強化す
るための改憲案を出し、また大法院が政府か
ら自由になる権限のみを有しようとしたとこ
ろにある  ₂₅と考えられる。
このような政治状況の中で、現行の憲法は、
₁₉　兪鎭午の憲法起草当時の劣悪な状況に関しては 계희열、「현민 유진오의 사상과 헌법제정에서의 역할」、
『고려법학』、고려대학교 법학연구원、₂₀₀₈、₄₀頁参照、김광석 , 「유진오와 대한민국 헌법」、 『고려법학』、고
려대학교 법학연구원、₂₀₀₇、₄₄₇頁参照 .、한상범、「한국헌법Ⅰ - 제헌과 민주화의 시련」、『공법연구』₁₇、
한국공법학회、₁₉₈₉.₇, ₈₇頁参照 .、신용옥、「대한민국 제헌헌법 기초 주체들의 헌법기초와 그 정치적 성격」、
『고려법학』제₅₁호、고려대학교 법학연구원、₂₀₀₈.₁₀、₂₄頁 参照 .、 이성우、「헌법심의기능 강화를 위한 새
로운 모색 : 한국 제헌헌법 심의과정 분석」、『東西硏究』제₂₁권 제₂호、연세대학교 동서문제연구원、
₂₀₀₉.₁₂、₂₇₄頁 参照。
₂₀　このような分類方式は、議会に対する統制を特別なものと捉える姿勢によるものであり、法律の違憲
審査を、権力の分立における通常の司法権の任務ではないと捉える特殊韓国的方式であるとする見解
がある。国分典子、「韓国憲法裁判制度の変遷とアメリカ式違憲審査制」、『東アジアにおけるアメリカ
憲法』、₂₀₀₆、慶應義塾大学出版会、₇₈-₇₉頁参照。 
₂₁　兪鎭午、「憲法起草回顧録」（₁₉₈₀）、₅₃頁。
₂₂　兪鎭午、「憲法起草回顧録」（₁₉₈₀）、₄₁頁。
₂₃　同旨のものとして、헌법재판소編「현행 헌법상 헌법재판제도의 문제점과 개선방안」、『헌법재판연구』제
₁₆권、₂₀₀₅.₁₁、₆₂頁、김형남も違憲審査の二元的構造のため、韓国の憲法裁判制度は、最初からボタン
を掛け違えたものであり、日本の植民地統治下の司法府に対する市民の不信を憲法裁判機能の分散と
いう形で反映させたのは、あまりに単純な考え方だったとしている。ただし、김형남のいう兪鎭午案が
アメリカ式審査制を取ったが、李承晩が急に大統領制を主張して憲法委員会を採択したという主張は、
憲法起草に関する理解を誤ったものである。김형남、「한국의 대통령과 헌법재판의 관계」、『경성법학』제
₁₅집 제₁호、경성대학교 법학연구원、₂₀₀₆.₇、₉₃頁。 
₂₄　남복현 も現行憲法が憲法裁判機関を二元化することで、憲法解釈の統一性が確保できないと指摘す
る。남복현、「헌법재판관할권의 재설계 - 현행헌법 ₂₀년 운영경험을 바탕으로」、『공법연구』제₃₅집 제₄호、
한국공법학회、₂₀₀₇.₆、₃₂頁。
₂₅　同旨のものとして、憲法改正当時に大法院が自ら違憲法律審査権を持たないようにしたという分析が
ある。김일환、「독일의 사법구조에서 본 한국헌법재판 운영실태」、『공법학연구』제₁₀권 제₁호、한국공법학회、
₂₀₀₉.₂、₁₉₉頁。
80
筑波法政第₅₃号（₂₀₁₂）
憲法訴願を導入しながら、裁判に対する憲法
訴願を排除するという独特の規定が設けら
れ、その妥協点として憲法裁判所法₆₈条 ₂ 項
の違憲法律審査型憲法訴願規定ができたと言
うことができる。また、今日重要な問題点と
なっている、憲法裁判所のいわゆる「変形決
定」を認めない大法院の機関利己主義的な姿
勢もまた、問題点として指摘せざるを得ない
であろう ₂₆。 
（ 3）憲法裁判所法68条 1 項における裁判訴
願の排除
　韓国憲法₁₁₁条 ₁ 項 ₅ 号は、憲法裁判所の
管掌事項として憲法訴願を規定し、憲法裁判
所法₆₈条 ₁ 項 ₂₇と₆₈条 ₂ 項 ₂₈によって具体化
している。しかし、憲法の条文では、憲法訴
願の内容を全面的に立法者に委任しており、
憲法裁判所法では憲法訴願の内容から法院の
裁判が除かれた。大法院は、憲裁法₆₈条 ₁ 項
が裁判に対する訴願を除いている理由を、憲
法裁判所が第四審にならないようにするもの
と捉えているが、これをもって憲法訴願の本
質をあまりに弱めるものであるとする批判が
ある ₂₉。この問題は、憲法₁₀₇条 ₂ 項で命令
や規則に対する違憲性を大法院が最終的に審
査すると規定したことから生じたものである
と見なければならない。なぜなら、命令や規
則は、法律を根拠として作られるものであ
り、法律と命令、規則に対する違憲審査権を
憲法裁判所と大法院とで分掌することによっ
て、統一的憲法解釈がなされなくなるのであ
る。例えば、憲法裁判所がある法律を違憲と
判断したが、その法律に基づいて作られた命
令や規則が大法院によって合憲と判断された
場合を想定してみよう。このような場合、大
法院は違憲である法律を根拠とした命令や規
則を基準に判断したことになるため、その裁
判は正当性を失う。ここに、まさに裁判訴願
排除の問題があるのである。
　また、もう一つの問題は、憲法裁判所が違
憲と宣言した法律に基づく命令、規則を適用
した法院の裁判に対して、憲法裁判所は自ら
再び判断することができると主張したのに対
し、大法院が、そのような憲法裁判所の姿勢
は、裁判訴願を禁止した憲法裁判所法₆₈条 ₁
項に反するものであると主張したことから生
ずる。憲法裁判所法₆₈条 ₂ 項による憲法訴願
はこの点に関するものである。
（ 4）憲法裁判所法68条 2 項の違憲法律審査
型憲法訴願
　憲法裁判所法₆₈条 ₂ 項は、具体的事件にお
いて自らに適用される法律の違憲性を主張す
るも、法院によって違憲法律審判の提請申請
が棄却された場合、憲法訴願の形態で、直接
憲法裁判所に違憲審査を請求することができ
ると規定している。この規定が導入された当
時、その性質をもって違憲法律審判か憲法訴
₂₆　남복현も規範統制を二元化した制憲憲法にこの問題が内在するとみる。同時に、多様かつ十分な研究
のない状態で憲法裁判制度が導入され、権威主義的政権下で、憲法を飾り物のように利用したとする。
それだけではなく、憲法裁判作用と司法作用という各々の職務上の固有領域に対する認識不足と機関
利己主義、また、新しい国家機関に対する無視と圧力、官僚主義、序列意識、優越意識等を指摘する。
남복현、「헌법재판소와 대법원의 관할문제」、『공법연구』제₃₂집 제₁호、한국공법학회、₂₀₀₃.₁₁、₁₃₆頁。
₂₇　第₆₈条 ①公権力行使又は不行使によって、憲法上保障された基本権を侵害された者は法院の裁判を
除いては、憲法裁判所に憲法訴願審判を請求することができる。ただし、他の法律に救済手続きがあ
る場合には、その手続きを全て経なければならない。   
₂₈　第₆₈条 ② 第₄₁条第 ₁ 項による法律の違憲の可否審判の提請申請が棄却された時には、その申請をし
た当事者は憲法裁判所に憲法訴願審判を請求することができる。この場合、その当事者は当該事件の
訴訟手続きで、同じ理由で再び違憲審判の提請を申請することはできない。
₂₉　홍성방、『헌법학』、（₂₀₀₉）、₃₇₅頁、김학성、「헌법재판소법 제₆₈조 제₁항 위헌확인」、『강원법학』제₁₃권、
강원대학교 비교법학 연구소、₂₀₀₁.₈、₁₈₀頁．、이준일、「대법원과 헌법재판소의 합리적 권한분배」、『고려법학』
제₄₈호、고려대학교 법학연구원、₂₀₀₇.₄、₁₉₄頁。
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願審判かが議論されたが、現在は違憲法律審
判の一種として把握するのが憲法裁判所の立
場である。この規定は、法院の裁判を憲法訴
願から除くことに対する国民的抵抗や葛藤を
解消するために導入した変則的な制度という
批判が強い ₃₀。
　この規定が裁判訴願の排除に関連する理由
は、憲法裁判所法₄₁条 ₁ 項に基づいて法院に
違憲法律審判提請を申請し、棄却された場
合、違憲法律審判に代わることになる制度だ
からである。ある法律が合憲であるという理
由で違憲法律審判提請を棄却することも法院
の判断に該当するであろう。しかし、申請が
棄却された場合、当事者は、法院の決定であ
るにもかかわらず、直接憲法訴願の形態で憲
法裁判所に申請することができるので、法院
の裁判に対する憲法訴願という側面を有する
こととなる。すなわち、憲法裁判所法₆₈条 ₂
項は、違憲法律審判制度と裁判訴願排除に対
する補完的性格を有するものとなる ₃₁。
5 ．憲法裁判所は第四審なのか
　韓国憲法₁₀₇条は、法律に対する違憲審査
機関と、その下位法に対する違憲審査機関を
分けることで、両機関の紛争を内包してい
る。前述のように、大法院が憲法裁判所に
よって違憲と判断された法律を適用した場
合、その判決を憲法裁判所が覆す事態が起こ
り得る。このような場合、憲法裁判所が第四
審になりうるのではないかという疑問が生ず
る。しかしながら、基本的に法院は法律解釈
の最終的機関として、具体的事件の紛争解決
にこそ、その任務があるのであり、憲法裁判
所は、法律や下位法の憲法的解釈を最終的に
行う機関として把握すれば良いのではなかろ
うか。第 ₂ 共和国憲法のように、憲法裁判所
を憲法解釈における最高機関であると明示し
ておけば問題はなかったであろうと思われ
る。しかし、現行憲法にそのような規定はな
い。現行憲法で憲法訴願が導入された当初、
裁判訴願を排除しなければならないという法
院側の主張は、憲法訴願を認めれば、憲法裁
判所が第四審になり、権力分立を毀損しかね
ないという考えに基づくものであった。もち
ろん、三審制を規定した韓国憲法の精神上、
憲法裁判所は第四審となるべきではない。と
はいえ、大法院が明らかに誤った判断をした
り、違憲である規定を適用したりした裁判に
対してまでも、裁判訴願を認めないならば問
題である。憲法裁判所法₆₈条 ₁ 項によって、
通常は法院の裁判に対する憲法訴願が認めら
れないのであるから、憲法裁判所が第四審に
なることに対する憂慮はなくなる。しかし、
違憲的法律を適用した裁判や命令、規則が直
接国民の基本権を侵害する場合、または法院
による法的救済が到底期待し得ないような場
合には、憲法裁判所が積極的に判断しなけれ
ばならないと思われる。憲法裁判所には、国
民の基本権救済という根本的な精神に立脚
し、適切に自分の権限を行使しながら大法院
との摩擦を避けられるよう判断をすることが
求められるのであろう。 
Ⅲ．命令・規則の違憲審査権をめぐ
る権限紛争
1．問題の所在
　憲法₁₀₇条 ₂ 項は、命令・規則・処分の違
憲審査権を与えているが、実際において、あ
る法律の違憲性を判断するため、施行令や施
行規則の違憲性も一緒に判断しなければなら
ない場合がある ₃₂。さらに、以下で紹介する
事件で問題となったように「大法院規則」も
規則であるため、大法院だけが審査できると
₃₀　代表的なものとして、허영、『헌법소송법론』제₆판、박영사、₂₀₁₁、₃₃₉頁。
₃₁　남복현、「헌법재판소와 대법원의 관할문제」（₂₀₀₃）、₁₇₅-₁₇₇頁参照、남복현、「헌법재판관할권의 재설계 -
현행헌법 ₂₀년 운영경험을 바탕으로」（₂₀₀₇）、₂₀頁参照。
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することより、憲法裁判所という大法院以外
の機関がある以上、大法院自身よりも憲法裁
判所が審査する方が「他人による判断」であ
る分、第三者から見た公正さが支持されやす
い。
　したがって、このような場合、命令や規則、
処分が違憲審査の対象であっても、憲法裁判
所が審査権を有するとしたほうが妥当なよう
に思われる ₃₃。 
　このことに関連して、憲法₁₀₇条 ₂ 項が、
「裁判の前提になった場合」と規定している
ことから、大法院の審査権は具体的規範統制
を意味し、具体的裁判を前提としない命令、
規則、処分に対する統制は、憲法裁判所が憲
法訴願の方式で審査できるとする見解  ₃₄もあ
る。また、憲法₁₀₇条 ₂ 項は、韓国の憲法秩
序を事実審と法律審、そして憲法審に分類
し、事実審と法律審は三審制を原則として大
法院を最高法院とし、憲法審では憲法裁判所
を最高法院とするのが妥当であるとする立場
も多い  ₃₅。 
　思うに、憲法₁₀₇条 ₂ 項で特別に「裁判の
前提」を要求することは、基本的に具体的規
範統制を意味すると見るべきであるし、憲法
裁判所法₆₈条 ₁ 項で憲法訴願に補充性の原則
を規定した趣旨を考えて見ても、やはり憲法
₁₀₇条 ₂ 項の文言を問題視して、「裁判の前
提」がない場合には、全て抽象的規範統制と
見る見解は、過度に解釈を広げるものである
と考えられる。また、そのように解釈しても、
やはり憲法裁判所の判断と大法院の判断が異
なることを防止することはできないと考え
る ₃₆。 
　以下では、命令や規則の違憲性が問題に
なった場合、憲法裁判所が直接判断に介入し
た最初の判例を検討する。
2 ．法務士  37法施行規則事件（1990.10.15.
89헌마178）
（ 1）事実の概要及び争点事項
　憲法訴願審判請求人である A は、法務士
事務所の事務員として₁₅年間、弁護士事務所
の事務員として₁₂年間勤めながら、試験に
よって法務士になろうとした者であった。法
務士の資格について、法務士法 ₄ 条 ₂ 項 ₃₈は、
「法務士試験に合格した者」と規定していた
が、本法律の規定によって施行された法務士
法施行規則 ₃ 条 ₃₉は、法院行政処長の裁量で
法務士試験を実施することと規定していた。
これについて、法院行政処長は、法院、検察
庁、憲法裁判所で一定期間以上勤めた退職公
務員だけでも十分に法務士を補充できること
を理由に、一度も試験を実施しなかった。そ
こで A は、法務士法施行規則 ₃ 条 ₁ 項が、
₃₂　남복현、「헌법재판소와 대법원의 관할문제」（₂₀₀₃）、₁₆₉頁、남복현、「헌법재판관할권의 재설계 - 현행헌법 
₂₀년 운영경험을 바탕으로」（₂₀₀₇）、₁₁頁参照。
₃₃　同旨のものとして、김철수 は大法院規則は憲法裁判所にその審査権を与え、憲法裁判所規則は大法院
が審査した方が正しいという意見を提示する。김철수、「헌법재판소와 대법원의 관계」（₂₀₀₈）、₇₉-₈₀頁。
₃₄　조홍석 , 「제도적 관점에서 본 현행 헌법재판제도의 문제점과 개선방안」、『법과 정책연구』제₈집 제₂호、한국
법정책학회、₂₀₀₈.₁₂、₃₁₉頁 .、이준일、「대법원과 헌법재판소의 합리적 권한분배」、（₂₀₀₇）、₁₈₉頁。  
₃₅　홍성방は「最高の法院である大法院と最終的という規定の意味は、司法府内での大法院の位相を明ら
かにしたもので、憲法保護的憲法認識機能をする憲法裁判を含む全ての裁判作用においての大法院に
地位を明らかにしたとは見られない」としつつ、「大法院が過去に全ての権限を有した時代の地位を現
行憲法の下で、強調することはできない」としている。홍성방、『헌법학』개정₆판、현암사、 ₂₀₀₉、₉₅₅頁。
₃₆　同旨のものとして、조홍석、「제도적 관점에서 본 현행 헌법재판제도의 문제점과 개선방안」（₂₀₀₈）、₃₁₉頁。
₃₇　日本の司法書士に該当する。
₃₈　法務士法　第 ₄ 条 ①次の各号の ₁ に当たる者は法務士の資格がある。
　 ₂ ．法務士試験に合格した者
　②第 ₁ 項 第 ₁ 号の規定による法務士の資格認定及び、同項第 ₂ 号の規定による法務士試験の実施に関
する必要な事項は大法院規則でこれを定める。
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本法である法務士法 ₄ 条 ₁ 項 ₂ 号によって請
求人やその他法務士になろうとする人々に与
えられた法務士試験の受験機会を剥奪するも
のであり、憲法₁₁条 ₁ 項の平等権と憲法₁₅条
の職業選択の自由を侵害すると主張して憲法
訴願を提起した。
（ 2）争点事項
　憲法₁₀₇条 ₂ 項により、本事件における法
務士法施行規則についての違憲性の審査権
は、大法院にあると一応認められる。した
がって、命令、規則に対する違憲性審査は、
憲法裁判所の管掌事項ではないと言うことも
できる。。
　憲法裁判所法₆₈条 ₁ 項の但書では、他の法
律に救済手続がある場合には、その手続を全
て経た後でなければ、憲法訴願を請求するこ
とはできないとする、いわゆる「補充性の原
則」を規定している。ゆえに、本事件におい
ては、法院行政処長の作為義務違反に対する
行政争訟救済手続を先に経由しなければなら
ないのではないかという点が問題となった。
（ 3）判示事項
　憲法裁判所は、憲法第₁₀₇条 ₂ 項が規定し
た命令、規則に対する大法院の最終審査権と
は、具体的な事件において命令や規則の違憲
可否が裁判の前提となった場合には、法律の
場合とは異なり、憲法裁判所に提請せずに、
大法院が最終的に審査する権限を有するとい
う意味であると判示した。そして、憲法第
₁₁₁条 ₁ 項 ₁ 号で、法律の違憲可否の審査権
を憲法裁判所に与えた以上、統一的な憲法解
釈と規範統制のため、公権力による基本権侵
害を理由とする憲法訴願審判請求事件におい
て、法律の下位規範である命令、規則の違憲
可否の審査権が憲法裁判所の管轄に属するこ
とは当然であるとして、憲法第₁₀₇条 ₂ 項の
規定がこれを排除したとは考えられないと述
べた。ゆえに、法律の場合と同じく、命令・
規則自体が直接基本権を侵害したことを理由
に憲法訴願審判を請求することは、₁₀₇条 ₂
項の規定とは関係がないとした。また、憲法
裁判所法₆₈条 ₁ 項が規定する憲法訴願審判の
対象としての「公権力」とは、立法、司法、
行政府が制定した施行令や施行規則及び司法
府で制定した規則等も含み、それらが別途の
執行行為を媒介せず、直接基本権を侵害する
場合には、全て憲法訴願の対象になるとし
た。
　補充性の原則については、請求人がこの事
件で審判請求の対象とするのは、法院行政処
長による法務士試験の不実施、すなわち、公
権力の不行使ではなく、法院行政処長が裁量
によって法務士試験を実施しなくとも問題に
ならない規定である法務士法施行規則 ₃ 条 ₁
項である。憲法裁判所法₆₈条 ₁ 項後段所定の
他の法律による救済手続とは、訴願の目的物
である公権力の行使、または不行使を直接対
象として、その効力を争うことができる手続
を意味するのであって、最終目的を果たすた
めに採ることができる全ての迂迴的な救済手
続を意味することではないとした。
　そして、法務士法 ₄ 条 ₂ 項が大法院規則で
定めるように委任した、いわゆる「法務士試
験の実施に関する必要な事項」とは、試験科
目、合格基準、試験実施方法、試験実施時期、
実施回数など、試験実施に関する具体的な方
法と手続を意味するものであって、試験の実
施可否までも大法院規則で定められるとする
ものではないと述べた。したがって、上位法
である法務士法 ₄ 条 ₁ 項により、請求人を含
む全ての国民に与えられた法務士資格取得機
会を、下位法である施行規則で剥奪して、法
務士職を法院、検察庁などの退職公務員に独
占させるのは、大法院が委任立法権の限界を
₃₉　法務士法施行規則第 ₃ 条①法院行政処長は法務士を補充する必要があると認められる場合には、大法
院長の承認を得て法務士試験を実施することができる。
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逸脱して規則制定権を行使したものであっ
て、請求人やその他法務士資格を取得しよう
とする全ての国民の平等権と職業選択の自由
を侵害することを意味し、違憲であると宣言
した。
3 ．小結
　韓国憲法が規範統制を二元化したことで発
生した上記事件は、両機関の管轄をめぐる対
立の代表的な事例である。法院側は、上記事
件で法令の違憲可否の審査が法院の管轄に属
し、憲裁法₆₈条 ₁ 項が規定する「補充性の原
則」を満たさなかったと主張したが、憲法裁
判所は、違憲法律審判の形態ではなく、憲法
訴願の形態で規則の違憲可否を審査し、補充
性の原則についても、明確に定義づけた。
　本判決は、憲法裁判所が「法令が執行行為
の媒介を経ずに、直接国民の基本権を侵害す
る場合」には違憲審査の管轄権を有するとい
う画期的な判断を下したものとして、いわゆ
る法令訴願を定立した判例であるとの評価が
なされている。
　憲法裁判所が発足してから間もない時点で
生じたこの事件は、あるいは、大法院と憲法
裁判所の自尊心の戦いであった可能性もあ
る。この判決に対する大法院の反発は激し
かったが、学説における支持、そして、国民
的支持を受けて、憲法裁判所はその存在感と
優位を示し始めたのであった。
　とはいえ、両機関の紛争は、管轄事項につ
いてのみ起こるものでもない。憲法裁判所が
下す判断と大法院の判断が異なる場合にも紛
争が起りうるのである。例えば、憲法裁判所
法₄₁条 ₄₀に基づいて、裁判の当事者がある法
律の違憲法律審判提請を法院に請求したが、
法院が合憲であると判断して、これを棄却し
た場合、当事者は憲法裁判所法₆₈条 ₂ 項に基
づき、再び憲法訴願の形態で憲法裁判所に違
憲法律審判を直接請求することもできる。も
し、ここで憲法裁判所がその法律を違憲と宣
言すれば、憲法裁判所の判断と大法院の判断
が異なることになる。また、憲法裁判所法は、
₄₅条で「憲法裁判所は、提請された法律、又
は法律条項の違憲可否のみを決定する」と規
定しているが、単にある法律を違憲、又は合
憲のみで割り切ることのできない困難な状況
があることも認識されるようになった。この
ため、憲法裁判所は「限定合憲」、「限定違憲」、
「憲法不合致」といった、いわゆる「変形決定」
を出すようになった。これに対する羈束力を
めぐって、大法院と憲法裁判所の間にもう一
つの摩擦が生じることになる。これについ
て、以下で論ずることとする。
Ⅳ．憲法裁判所のいわゆる「変形決
定（Modified Forms ofDeci-
sions）」をめぐる権限紛争
1．変形決定の本質とその種類
（ 1 ）変形決定の本質
　憲法裁判所法₄₅条 ₁ 項は、「憲法裁判所は
提請された法律、又は法律条項の違憲の可否
のみを決定する」とし、同₇₅条 ₆ 項では、憲
法裁判所法₆₈条 ₂ 項の憲法訴願においても、
同条項は準用されると規定している。しか
し、憲裁法₄₅条 ₁ 項のように、憲法裁判所が
単に合憲、違憲の二つの形態だけで審査する
ことは、多くの面で適切ではなく、変形決定
を用いることがより適切であることが理解さ
れるようになった ₄₁。このように、単純な合
憲決定と違憲決定を除く他の形態の決定方式
を、いわゆる変形決定という。憲法裁判の民
主的正当性に対する論議は別として、三権分
立の見地から見ても、国会より民主的正当性
₄₀　第₄₁条①法律が憲法に違反するかの可否が裁判の前提になった場合には、当該事件を担当する法院は
直権、または当事者の申請による決定で憲法裁判所に違憲の可否の審判を提請する。
₄₁　同旨のものとして、홍성방、『헌법학』（₂₀₀₉）、₉₆₉頁、신평、『헌법재판법』（₂₀₁₁）、₆₉頁。
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の弱い憲法裁判所が法律に対する違憲を宣言
するよりも、限定違憲のような形態の変形決
定を行う方が妥当な場合がありうる。
　この問題について、大法院は、憲法裁判所
が出すこのような主文の形態は憲法裁判所法
₄₅条 ₁ 項に違反するもので、法律の解釈は専
ら法院の権限であると主張してきた。さら
に、限定違憲決定の場合は、立法者が法律を
改正しないので、その羈束力は認められない
と述べ、限定違憲と決定された法律を事件に
そのまま適用し、判断した。しかしながら、
違憲審査において違憲または合憲という二者
択一的な判断だけが可能であるとするなら
ば、複雑多様な社会的現状を規律する法律を
単純違憲と判断することは、法的空白を生じ
させ、法的安全性を害する恐れがある ₄₂。ま
た、憲法裁判所の合憲的法律解釈の結果とし
て現われた主文形態を完全に無視することに
もなり、適切ではない ₄₃。変形決定の意義は、
憲法裁判所の柔軟な姿勢と合憲的憲法解釈、
そして、立法者尊重の精神から見出すことが
できる。
　ただし、憲裁法₄₅条 ₁ 項があるにもかかわ
らず、裁判主文の書き方に関しては、法律に
何の規定もないため、果して変形決定のよう
な主文形式が認められるか否かが次なる問題
となる ₄₄。以下では、変形決定の種類につい
て簡単に紹介しておく。
（ 2）変形決定の種類
　憲法裁判所の主文の書き方については、法
律に何の規定も置かれていないが、単純違
憲、又は単純合憲以外の主文形式によって決
定を行うことを、変形決定という ₄₅。変形決
定を分類する方式についても、学説上は多少
の差があるが、用語の問題は別にして主な類
型についてのみ紹介する。
₁ ）違憲不宣言決定 
　違憲決定をするためには、₉ 人の裁判官の
内 ₆ 人以上の裁判官による賛成を要するた
め、₅ 人が違憲の意見を書き、₄ 人が合憲の
意見を書いた場合には、違憲と宣言すること
はできない。しかし、裁判官の多数が違憲と
判断している以上、これは違憲である余地が
多く、立法者に改正を要求する意味合いをあ
る程度含んでいるといえる。そこで、「…は
憲法に違反すると宣言することができない」
という主文形式を採るのである  ₄₆。違憲不宣
言の場合、実質的に合憲決定と同じ結果をも
たらすので、韓国憲法裁判所は違憲不宣言と
いう形はとらず、その代わりに、合憲決定、
または棄却決定の形式に統一しようとしてい
る。
₂ ）限定合憲決定と限定違憲決定
　変形決定で、最も問題となる部分である。
法律全体を違憲と判断することはできない
が、合憲的な部分も相当に含んでいる場合、
「…という解釈をする限りにおいて、憲法に
違反しない」と主文を書けば限定合憲決定と
呼び、「…という解釈をする限りにおいて、
憲法に違反する」又は「…場合に適用される
と解釈する限りでは、憲法に違反する」とい
₄₂　차동욱、「위헌법률심사제도의 민주적 정당성에 대한 고찰 - 대의제 민주주의 하에서의 헌법재판제도의 정당성」、
『정부학연구』제₁₂권 제₂호、고려대학교 정부학연구소、₂₀₀₆.₁₂、₁₈₃頁。 
₄₃　김하열、「법률해석과 헌법재판」、『저스티스』통권 제₁₀₈호、한국법학원、₂₀₀₈.₁₂、₄₇頁参照。
₄₄　同旨として、최희수、「헌법재판소 한정합헌・한정위헌 결정의 기속력」、『고려법학』제₆₁호、고려대학교 법
학연구원、₂₀₁₁.₆、₁₇₅～₁₇₆頁。
₄₅　憲法裁判所は、裁判主文を出す方式に関して、法律に規定がないので、当然に主文の方式は裁量事項
と捉える。헌법재판소 ₈₈헌가₆ 決定、₁₉₈₉.₉.₈。
₄₆　違憲不宣言の形式で出した判例には₈₈헌가₁₃決定、₁₉₈₉.₁₂.₂₂、₉₀헌바₂₂決定、₁₉₉₃.₅.₁₃.、₉₂헌바₂₃
決定、₁₉₉₄.₆.₃₀. 等がある。
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う主文を書く場合、これを限定違憲決定と呼
ぶ。違憲不宣言決定とは異なり、この二つは
違憲決定の一種であるが、ある法律を解釈し
た結果、合憲性が強ければ、「限定合憲決定」
となり、違憲性が強ければ、「限定違憲決定」
となる。憲法裁判所は、この二つの主文形式
は、実質的に等しいと看做している ₄₇。
　一方、大法院は、限定違憲決定に対して、
そのような形式が法律的な根拠を持たず、憲
法裁判所の単なる意見表明に過ぎないもので
あって、羈束力を認めることができないと捉
えている。
₃ ）憲法不合致決定
　憲法不合致決定も、違憲決定の一種であ
る。ある法律について、違憲性が充分に認識
されるが、直ちに違憲と宣言した場合、法的
空白と社会的混乱を招く恐れがあり、これを
避けるための方法として選択される主文形式
である。「…は憲法に合致しない」又は「…
は憲法に合致しないが、…は、…までは適用
することができる」という方式を採る。
　憲法不合致決定は立法を促す側面がある。
しかし、ドイツにおける憲法不合致決定とは
異なり、立法を積極的に促す形式を取らず
に、期限を定め、その期限を過ぎれば違憲に
なるという方式を取って、消極的に立法を促
す。この決定に対しては、大法院もその羈束
力を否認していないので問題にならない。
　以下では、限定違憲決定が問題になった二
つの事例をとり上げる。一つは、憲法裁判所
が限定違憲決定を宣告した事件で、一つは、
憲法裁判所の限定違憲決定を無視した大法院
の判例である。
2 ．憲法裁判所が旧所得税法23条を限定違
憲 と し た 事 件（1995.11.30.94헌바
40,95헌바13）
（ 1）事実の概要
　請求人 P は、₁₉₈₈年、所有する土地と地
上建物を株式会社に売却した。税務署は、譲
渡価額については法人との取引における実地
取引価額を確認することができるが、その取
得価額については、実地取引価額を確認する
ことができないとの理由で、譲渡価額を実地
取引価額として、また取得価額については基
準時価による価額として譲渡差益を算定し、
高い譲渡所得税を課した  ₄₈。請求人は、この
処分を不服として、譲渡所得税賦課処分の取
消を求める行政訴訟を提起したが、敗訴し
た。その後、大法院に上告する一方、賦課処
分の根拠法令に対する違憲提請を申請した。
しかし、大法院は、違憲提請申請を棄却又は
却下し、上告を棄却した。請求人は、憲法裁
判所法₆₈条 ₂ 項に基づいて、憲法訴願の形で
憲法裁判所に根拠法令の違憲性有無の審判を
請求した。
（ 2）判示事項
　この事件の委任条項 ₄₉の本文が基準時価課
税原則を採択した立法目的は、全ての資産の
取引に関して、納税者が真実の実地取引価額
を申告するとは事実上期待しがたく、課税庁
が個々に実地取引価額を調査することも租税
行政上非常に困難であることから、実質的に
租税公平主義をはかるためである。したがっ
て、基準時価課税原則を採択したのには合理
的理由があると言える。しかし、すべての場
合に一貫して基準時価に基づき譲渡所得税の
課税標準を算定する場合には、実地譲渡差益
₄₇　₉₂헌가₃ 決定、₁₉₉₄.₄.₂₈、₉₆헌마₁₇₂決定、₁₉₉₇.₁₂.₂₄。
₄₈　不動産価額が急騰する韓国の現実では、一般的に実地取引価額による譲渡所得税の算定金額が高くな
る場合が多い。しかし、全ての場合に、実地取引価額による税賦課が納税者に不利だとはいえない。
₄₉　旧所得税法第₂₃条　④譲渡価額はその資産の譲渡当時の基準時価による。ただし、大統領令に定める
場合には、その資産の実地取引価額による。
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自体を超過する税額が賦課されることになる
場合や、そこまでには至らなくとも、課税標
準が実地譲渡差益より過重に算定されること
もあるので、本来の制度趣旨とは異なり、む
しろ国民が不当に過重な租税を負担し、租税
正義に反する結果をもたらして、基準時価課
税原則が実質的租税法律主義や租税平等主義
に違反する可能性があるため、このような基
準時価課税原則に対する委任条項を規定した
のである。ところが、当該土地などの不動産
を譲渡した当時施行されていた所得税法施行
令₁₇₀条 ₄ 項は、当該事件委任条項の委任に
基づき、実地取引価額によって譲渡価額や取
得価額を算定する場合を規定している。本施
行令の内容を見ると、当該事件の委任条項の
委任趣旨に合致する規定もあるが、その委任
趣旨の解釈を誤り、この事件の委任条項が設
定した委任の限界を逸脱して、基準時価の場
合より納税義務者に不利な場合であっても実
地取引価額によって算定することができるよ
う規定しており、その限りで憲法裁判所は、
当該事件委任条項が憲法に違反するとする解
釈を行っているのである。
　もし、そのような解釈を容認すれば、当該
委任条項は、財産権や納税義務のような、国
民の憲法上の基本権及び基本義務と係わる重
要な事項ないし本質的な内容に関する事項で
ある譲渡所得税についての課税標準算定方法
を、何ら範囲を定めず大統領令に白紙委任し
たことになり、憲法上の包括委任禁止原則に
反し、行政府が場合によっては、必要に応じ
て大統領令を改正して譲渡所得税課税標準の
算定方法を変えることによって、納税義務者
の租税負担を恣意的に重くすることもできる
ので、国民生活の法的安全性と予測可能性を
著しく阻害することにもなり、租税法律主義
に反する。すなわち、この委任条項は、納税
義務者が基準時価による譲渡差益の算定に
よって、実地取引価額による場合よりも過重
な不利益を被らないようにする規定であり、
またその趣旨は、実地取引価額による税額
が、基準時価による税額を超過しない範囲
で、実地取引価額によって譲渡差益を算定す
る場合を、大統領令で定めるよう委任したも
のである。したがって、委任の範囲を超えて
実地取引価額によって譲渡所得税の課税標準
を算定する場合を、その実地取引価額による
税額が本文の基準時価による税額を超過する
場合までも含んで大統領令に委任したものと
解釈する限りでは、憲法₃₈条及び₅₈条が規定
した租税法律主義と憲法₇₅条が規定した包括
的委任禁止の原則に違反する。 
（ 3）検討
　本事件の基本となる争点は、憲法裁判所が
下した「限定違憲」という変形決定に関する
問題である。すなわち、憲法裁判所法₄₅条は、
「憲法裁判所は、提請された法律又は法律条
項の違憲の可否のみを決定する」と規定して
いるが、憲法裁判所が判断を下す時、合憲又
は違憲以外の結論をとることができるかどう
かという問題である。憲法裁判所は、発足か
ら間を置かず、本事件のように単純な違憲又
は合憲の判断を下すに適合しない事例に直面
することとなった。しかし、憲法裁判所法₄₇
条 ₁ 項は、「法律の違憲決定は、法院とその
他の国家機関及び地方自治体を拘束する」と
規定しているので、果して変形決定を出して
も法院を拘束することができるのかどうかと
いう点が問題となる。憲法裁判所は、変形決
定も羈束力があると判示するが、これに対し
て、大法院は、憲法不合致決定以外の形式の
変形決定主文は、憲法裁判所の意見表明に過
ぎないとして羈束力を認めず、大法院は当然
これとは異なる判断を下すことができると判
示した。こうした考えの下に出された大法院
の判決が、以下で紹介する事例である。
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3 ．憲法裁判所の変形決定に対する大法院
の 羈 束 力 否 認 事 件（1996.4.9,95누
11405）
（ 1）事実関係
　原告 B は、本事件林野を他人名義で取得
し、短期間内で二回に分けて売渡し、高い譲
渡差益を得た。税務署は、この取引に実地取
引価額による課税をした。原告 B は、前掲
の所得税法₂₃条委任規定に対する憲法裁判所
の限定違憲判決を根拠として、贈与税等賦課
処分取消訴訟を提起した。 
（ 2）判示事項
　この事件における大法院の主張を整理する
と以下のようである。
　憲法裁判所の違憲決定は、法院を含むすべ
ての国家機関及び地方自治団体を羈束するも
ので、法律がある事項に関して具体的な内容
の立法を大統領令などの下位法規に委任して
いる場合、その委任規定である法律条項に対
して、憲法裁判所の違憲決定が下されると、
その法律条項が効力を喪失することは勿論、
その法律条項の委任によって制定された大統
領令などの下位規範も、その存立根拠を喪失
することになるのは当然である。しかし、本
事件で検討対象となった決定のように、法律
や法律条項に対して特定の解釈基準を提示し
ながら、そのような解釈に限り、違憲である
と宣言する、いわゆる「限定違憲」決定の場
合には、憲法裁判所の決定にもかかわらず、
法律や法律条項は、その文言に何ら変化を生
ずることなく、依然として存続するため、文
言が変更されない限りは、具体的事件におい
て、その法律または法律条項の意味内容と適
用範囲を決める権限、すなわち、法令の解釈
及び適用を行う権限は、まさに司法権の本質
的内容を成すものとして、全面的に大法院を
最高の法院とする法院に専属するものであ
る。このような法理は、憲法に規定された国
家権力分立構造の基本原理と大法院を最高の
法院として規定した憲法の精神に照らして、
当然に導かれるものである。ゆえに、限定違
憲決定において提示された憲法裁判所の法律
解釈に関する見解は、法律の意味内容とその
適用範囲に関する憲法裁判所の見解を表明す
るものに過ぎず、本事件のように法院に専属
した法令の解釈・適用の権限に対しては、何
ら影響を及ぼしたり、羈束力を有したりする
ことができないのである。 
　また、下位法規である大統領令の制定根拠
となる法律条項に対して限定違憲決定がなさ
れても、その法律条項の文言が変更されなけ
れば、その法律条項の解釈に基づいて制定さ
れた大統領令の条項も当然存続するものであ
る。したがって、本事件のように効力を喪失
することなく存続している大統領令の条項
が、上位法である法律の委任内容に違反する
かどうか、または、憲法や他の法律に違反す
るかどうかを審査する権限は、憲法₁₀₇条 ₂
項の規定に基づき法院に専属するものであ
る。
（ 3）検討
　この事件は、大法院が、憲法裁判所によっ
て限定違憲と決定された法律をそのまま適用
し、判断した事例である。大法院が限定違憲
の羈束力を否認する主な二つの根拠は、①法
令の解釈及び適用の権限は、大法院に専属す
るものであり、②単純違憲の場合とは異な
り、限定違憲という宣告を受けた法律につい
ては、立法者が法律改正をしていないため、
効力が失われていないというものであった。
　①の根拠は、国家権力分立構造の基本原理
と、大法院を最高の法院と規定した憲法の精
神から導かれるとする。しかし、憲法₁₀₁条
₂ 項は「法院は、最高の法院である大法院と
各級法院でこれを組織する」と定めており、
大法院は、法院中最高の法院であることが規
定されているに過ぎず、別途の章で規定され
ている憲法裁判所の権限とは何の関係もな
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い。法務士法施行規則事件 ₅₀のように、憲法
裁判所が既に法令に対する違憲判断を行った
場合、その過程において法令の解釈は当然伴
うものである ₅₁。法令の解釈権が大法院に専
属するとの大法院の主張に拠るならば、憲法
裁判所は、法令の違憲性判断はできるが、そ
の判断の際に解釈を行うことはできないとい
う論理になってしまう。
　②の主張に対しては、立法者が法律の改正
を行うかどうか、また、い  つ行うかについて
は、憲法裁判所の明示がない場合、立法裁量
に属することである。ゆえに、大法院が法律
改正の有無を憲法裁判所の決定羈束力の判断
基準とすることが適切か否かについては疑問
がある。例えば大法院は、単純違憲ならば当
然法改正が行われると考えているが、そうで
ない場合もありうる。大法院の論に立った場
合、単純違憲と決定された法律が、立法者側
の事情によって改正されなかったら、それも
羈束力が否認されなければならないというこ
とになるのではないか。また、大法院が効力
を認めている変形決定の一種である憲法不合
致決定の場合にも、文言上の変化はない。さ
らに、憲法裁判所法₄₅条 ₁ 項の「違反するか
の可否」に関して広く解釈するならば、変形
決定形式の主文も「違反するかの可否」に充
分に包摂されると考えられる。
4 ．小結
　韓国憲法裁判所の変形決定は、ドイツの
「憲法不合致決定  ₅₂」を参考にしたものであ
る。ただし、ドイツとは憲法裁判のあり方に
おいて少なからぬ差があるため、韓国の変形
決定は、韓国独特の決定形式として運用され
てきており、それなりの妥当性もあると思わ
れる。変形決定そのものに対する学説は、許
容説 ₅₃と否定説  ₅₄に分けられるが、これまで、
憲法裁判所はいくつもの変形決定を行ってき
たし、その存在自体については、大法院や学
説も、全面否定はしていないため、変形決定
の許容可否に関する学説の対立は無意味であ
る  ₅₅。
　今日では、変形決定をめぐる最大の問題点
は、やはり大法院がその羈束力を認めず、請
求人の基本権が保護されなくなる点にある。
大法院が限定違憲決定の羈束力を認めるか、
もしくは憲法裁判所が限定違憲の形式をなる
べく用いないことが基本権保障の観点から要
求される。上で検討した変形決定の形式の問
題も、やはり違憲性可否についての審査の結
果であるということを念頭に置いて見なけれ
ばならない。
　上の二つの事件は、₁₉₉₀年₁₀月₁₅日の法務
士法施行規則事件（₁₉₉₀.₁₀.₁₅, ₈₉헌마₁₇₈）
からの流れの中で捉えられるべきものであ
る。すなわち、法務士法施行規則事件では、
大法院の抵抗があったにもかかわらず、大法
院規則を憲法裁判所が違憲と決定した後、旧
所得税法₂₃条の限定違憲事件において憲法裁
判所が下した限定違憲決定を、大法院が贈与
税賦課処分取り消し事件で無視したという一
連の流れを考察する必要がある。これに関連
₅₀　₈₉헌마₁₇₈決定、₁₉₉₀.₁₀.₁₅。
₅₁　同旨のものとして、김명수、「헌법재판의 기능과 권력분립」、『공공사회연구』제₁권제₁호、한국공공사회
학회、₂₀₁₁、₃₅頁。
₅₂　ドイツの連邦憲法裁判所も「違憲決定と憲法不合致決定は、その効果においては違いがない」として
いる。 BVerfGE ₃₇、₂₁₇、₂₆₁。
₅₃　신평、「헌법재판소의 변형결정에 대한 비판적 검토」、『헌법학연구』제₁₄권 제₁호、한국헌법학회、 ₂₀₀₈.₃、
₂₆₀頁、이준일、「대법원과 헌법재판소의 합리적 권한분배」（₂₀₀₇）、₁₈₃頁、홍성방、『헌법학』（₂₀₀₉）、₉₆₉頁。
₅₄　憲法裁判所が慎重な検討をせずに、限定違憲決定を変形決定と取り扱っているとして、単純違憲決定
の一種類と判断する見解がある。허완중、「한정위헌은 변형결정인가」、『헌법학연구』제₁₆권 제₃호、한국
헌법학회、₂₀₁₀.₉、₆₉₆頁以下参照。
₅₅　신평、「헌법재판소의 변형결정에 대한 비판적 검토」（₂₀₀₈）、₂₆₀頁。
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して、以下で検討する事件では、大法院で上
告棄却の宣告を受けた納税義務者が限定違憲
と宣言された法律を適用した大法院判決を不
服とし、憲法裁判所に大法院判決による譲渡
所得税賦課処分の取り消しを求める憲法訴願
審判を請求した。この事件は、憲法裁判所法
₆₈条 ₁ 項の規定する裁判訴願排除の原則に対
して、憲法裁判所が新たな見解を示したとい
う意味で重要である一方、大法院に対する憲
法裁判所の新たな反撃と見ることもできる。
Ⅴ．法院の裁判に対する憲法訴願を
めぐる権限紛争
1．韓国憲法上の憲法訴願
　憲法訴願が、韓国の現行憲法ではじめて導
入されたものであることは前に述べた。すな
わち、韓国憲法₁₁₁条 ₁ 項 ₅ 号において憲法
裁判所の管掌事項の一つとして規定されてい
る。しかし、憲法は、憲法訴願の種類や形態
に関しては何ら規定を設けず、法律に委任し
ている。憲法訴願を具体化した憲法裁判所法
₆₈条 ₁ 項は、「公権力の行使又は不行使に
よって、基本権を侵害された者は、法院の裁
判を除き、憲法裁判所に憲法訴願の審判を請
求することができる」としている。ここで、
憲法訴願の対象として法院の裁判を除いたこ
とが摩擦の一つの原因となる。一方、同法₆₈
条 ₂ 項は、法院に違憲法律審判提請を申請し
たが、棄却された者に対し、憲法裁判所に直
接憲法訴願を請求することができると規定し
た。つまり、裁判に対する憲法訴願を排除し
たことに対する折衷的形態として、₆₈条 ₂ 項
が規定されたわけである  ₅₆。₆₈条 ₂ 項は、問
題となったある法律に対して、法院が合憲で
あると判断したことに対し、憲法裁判所が違
憲と判断することを可能とする。かくして、
規範統制を二元化したために生ずるもう一つ
の問題がここに現れるのである。
　裁判を憲法訴願の対象から除外したことに
ついて、憲法裁判所と大法院の考え方は異な
る。憲法裁判所は、裁判訴願を憲法訴願の対
象とするのが望ましいが、現状では例外的な
場合に限って、許容されていると解釈してお
り  ₅₇、大法院は、裁判訴願が（裁判に対して
の）第四審としての機能を営むものであると
して、反対の立場を固守している実情があ
る。
　以下で、裁判訴願排除を規定した憲法裁判
所法₆₈条 ₁ 項を限定違憲と決定した判例につ
いて考察する。
2 ．憲法裁判所法68条 1 項限定違憲事件
（1997.12.24.96헌마172,173）
（ 1）事実の概要
　この事件の請求人 B は、大法院に贈与税
賦課処分取り消しを求めた訴訟（₁₉₉₆.₄.₉、
₉₅ヌ₁₁₄₀₅）で上告を棄却された者であった。
憲法裁判所の旧所得税法₂₃条に対する限定違
憲決定にもかかわらず、大法院はその条項を
合憲的に解釈して棄却した。これに対し、B
は憲法裁判所に対し、大法院の判決と譲渡所
得税賦課処分の取り消しを求める憲法訴願を
請求した。
₅₆　一方、憲法裁判所法₆₈条 ₂ 項は、法院の裁判を憲法訴願から除外させることで生じる国民的抵抗や葛
藤を解消するという次元で導入された奇形的制度として、法律に対する事前的統制に当たるという見
解がある。남복현、「헌법재판소와 대법원의 관할문제」（₂₀₀₃）、₁₇₅頁、남복현、「헌법재판관할권의 재설계 -
현행헌법 ₂₀년 운영경험을 바탕으로」（₂₀₀₇）、₂₀頁 及び、裁判訴願を排除した結果、非常識的な憲法裁判
所法₆₈条 ₂ 項ができてしまったという見解に対しては、김형남、「한국의 대통령과 헌법재판의 관계」
（₂₀₀₆）、₉₆頁。
₅₇　憲法裁判所は法院の裁判を憲法訴願の対象として受け入れるのが望ましいが、そのように規定してい
ない現行の法律を違憲とはいえないとした。₉₆헌마₁₇₂決定、₁₉₉₇.₁₂.₂₄、₉₉헌마₄₆₁決定、₂₀₀₁.₂.₂₂。
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（ 2）判示事項
　憲法裁判所の決定については、以下のよう
に整理する。
　憲法裁判所が憲法で与えられた違憲審査権
を行使した結果として、法律に対する違憲決
定を宣言すると、その決定は法院を含むすべ
ての国家機関と地方自治団体を羈束する。し
たがって、憲法裁判所が違憲と決定して、そ
の効力を喪失した法律を適用した法院の裁判
は、憲法裁判所決定の羈束力に反するだけで
なく、法律に対する違憲審査権を憲法裁判所
に与えた憲法の決断（憲法₁₀₇条、₁₁₁条）に
完全に違背するものである。結局、そのよう
な判決は、憲法の最高規範性を守護するため
に設立した憲法裁判所の存在意義、憲法裁判
制度の本質と機能、憲法の価値を具現するこ
とを目的とする法治主義の原理や権力分立の
原則などを完全に否定するものと言わざるを
得ない。憲法はいかなる場合においても、憲
法裁判所の羈束力ある違憲決定に反して国民
の基本権を侵害する法院の裁判に対しては、
憲法裁判所が再度最終的に審査することで国
民自身の失われた憲法裁判権を回復し、憲法
の最高規範性を守ることを要請している。そ
うでなければ、国民の立場から見ても、行政
処分の根拠となった法律の違憲性を、憲法裁
判を通じて確認を求めたが、憲法裁判所の決
定に違背した法院の裁判によって、権利の救
済が受けられないという、法治国家的には到
底あり得ない法的状態が発生する。
　憲法裁判所法₆₈条 ₁ 項においては、法院が
憲法裁判所の羈束力ある違憲決定に反して、
その効力を喪失した法律を適用することで、
国民の基本権を侵害する場合には、例外的に
その裁判も憲法訴願審判の対象になると解釈
すべきである。したがって、憲法裁判所法₆₈
条 ₁ 項の「法院の裁判」に対しては、憲法裁
判所が違憲と決定して、効力が失われた法律
を適用することで国民の基本権を侵害する裁
判をも含むものと解釈する限りでは、憲法裁
判法₆₈条 ₁ 項は憲法に違反するものである。
本事件の場合、大法院判決は違憲決定の羈束
力に反する裁判であることが明らかなので、
憲法裁判所法₇₅条 ₃ 項によりこれを取り消
す。そして、法院の裁判と行政処分が全て憲
法裁判所の違憲決定によってその効力を喪失
した法律を適用することで請求人の基本権を
侵害した場合には、処分の違憲性が明白なの
で、その行政処分までも取り消すべきであ
る。
3 ．小結
　憲法裁判所が限定違憲決定を下したのは、
立法者に対する一定の尊重と権力分立を守ろ
うとする自制、そして社会的混乱を防止しよ
うという目的による。
　変形決定を含め、憲法裁判所が違憲と判断
した法律を適用した裁判に対しては、憲法訴
願の対象になると宣言した憲法裁判所の判例
の蓄積が存在する。こうした経緯は、原則的
には法院の裁判に対する憲法訴願を否定しつ
つ、上述の事件のように例外を認めること
で、裁判訴願に対する憲法裁判所の立場を明
らかにしたものということができよう  ₅₈。そ
して、この問題は、裁判訴願が根本的に憲法
訴願の内容に包含されるのかどうかという問
題、すなわち、裁判訴願禁止規定が合憲か違
憲かに関する論争につながる ₅₉。
　思うに、法院の裁判全てを憲法訴願の対象
から除外することは、憲法訴願本来の機能を
委縮させることになる。憲法₁₁₁条 ₅ 号は、
憲法訴願の対象を法律で規定するものとし、
現在は憲法裁判所法₆₈条 ₁ 項によって法院の
裁判は憲法訴願の対象から排除されている。
憲法裁判所自身も裁判訴願を原則的には否定
している状況であるが、裁判訴願の禁止が違
₅₈　₂₀₀₉헌마₂₂₀決定、₂₀₀₉.₅.₂₆、₂₀₀₅헌마₁₇₂決定、₂₀₀₇.₅.₃₁。
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憲であるかどうかという問題については、立
法的に解決する方法が最も適当であるように
思われる。現在の紛争が続く限り、司法権と
して最高の地位を占めんとする互いの自尊心
をめぐる争いにしか見えない。両機関が譲る
ことなく争い続けるならば、国民が犠牲にさ
れないよう、立法者による解決、すなわち、
規範調和的方法による解決を図るのが望まし
いであろう  ₆₀。
　裁判訴願に対する憲法裁判所の姿勢を見る
と、裁判訴願を許容することで憲法訴願が爆
発的に増加することを恐れているという理由
もあるのではないかと思われる。政策的視点
からいえば、憲法裁判所が一歩譲歩する姿勢
を示しているところ、大法院も変形決定に対
する羈束力を認めると同時に、違憲と決定し
た法律を適用した裁判に対する憲法訴願を受
け入れるべきであろうと思う。何よりも、国
民の基本権保護の観点に立って、両機関が妥
協的方法を共に模索して行く必要がある。
Ⅵ．おわりに
　韓国の憲法裁判所と大法院の関係をめぐる
問題を研究する際、韓国が独裁政治を克服
し、国民の手で民主化を成し遂げたというこ
とと、その過程の核心を成すものとして憲法
裁判所と憲法訴願制度が存在するということ
を予め理解しておく必要がある ₆₁。しかし、
韓国の現行憲法において、法制的には規範統
制を二元化し、両機関の関係に対しては、何
も規定しなかったことから本稿で検討した
数々の問題が生起したのである。これについ
ては、₁₉₄₈年、憲法起草当時の劣悪な状況に
おいて、憲法草案に関する活発な討論と検証
が不足していたという点、法律に対する統制
機関と下位規範に対する統制機関を二元化し
たことで、憲法解釈の統一性を具えることが
できなかったという点が、主な原因として指
摘できよう。加えて、独裁政治が長く続いた
ことによって、こうした問題点を洗い出す機
会を持たないまま₄₀余年が過ぎたことも、現
在の問題を生む要因の一つであった。
　両機関の紛争において、最も問題となるの
は規範統制機関の二元化の問題である。この
ことは、兪鎭午が制憲憲法における憲法委員
会を行政機関の一部として捉えたため、行政
処分と命令および規則を憲法委員会で判断す
るのは一般の法原則に抵触すると考えたこと
に端を発することは前で確認した。しかし、
現行の憲法では、憲法裁判所を行政機関と見
做す何の理由もないため、制憲憲法のように
規範統制機関を二元化する必要はない。憲法
解釈の統一性のために、第 ₂ 共和国憲法のよ
うに憲法の最終的解釈機関として憲法裁判所
を規定するほうが望ましいあり方であると考
える。
　憲法₁₀₇条 ₂ 項が命令、規則及び処分に関
₅₉　裁判訴願禁止が合憲という主張の主な根拠は、憲法₁₁₁条 ₅ 号が「法律が定める憲法訴願」として、
国会の立法形成権を尊重しなければならないし、憲法裁判所を第四審になるように解釈するのは大法
院を最高の法院と規定した憲法₁₀₁条 ₂ 項に反すると主張する。反面、裁判訴願禁止が違憲であるとい
う主張の主な根拠は、法院の裁判が公権力の作用に含まれるものであって、そのような公権力を統制
することが憲法訴願の本質であり、法院の裁判全てを憲法訴願の禁止対象とするのは比例性の原則、も
しくは過剰禁止原則に反するということである。신평、『헌법재판법』（₂₀₁₁）、₈₆～₈₇頁 参照、김현철、「헌
법재판소의 재판소원금지 결정에 대한 비판적 고찰」、『법학논총』제₃₀집₃호、전남대학교 법학연구소、
₂₀₁₀.₁₂、₂₆₆～₂₆₈頁参照。
₆₀　立法者による解決が難しいこと、現実的に法院に対する不満が高く、司法被害者が問題となっている
ことなどを勘案して、司法システムの改革、及び、民主化を通じて国民の信頼を回復することが優先
だという指摘がある。신　평、『헌법재판법』（₂₀₁₁）、₈₉頁。 
₆₁　同旨のものとして、박규환、「헌법재판의 담당기관에 관한 소고 - 독일제헌의회에서의 연방헌법재판소 설치
와 그 위상에 대한 논의를 중심으로」、『공법학연구』제₁₂권 제₁호、한국비교공법학회、₂₀₁₁.₂、₂₆₂頁。
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する違憲審査機関として大法院を規定してい
ることと関連し、憲法裁判所も命令、規則及
び処分に対する管轄権を有することができる
かどうかという問題については、問題となっ
た命令、規則及び処分が執行行為の媒介を経
ずに直接基本権を侵害する場合には、憲法裁
判所がその違憲性を審査することができると
した憲法裁判所の見解は正しいと思われる。
また、大法院規則が問題となった法務士法施
行規則事件のように、大法院よりも憲法裁判
所の方が、客観的に審査することが可能とな
る場合もあろう。逆に、金哲洙の述べるよう
に、憲法裁判所規則に関しては大法院が客観
的に審査することができるというのも当然な
帰結であると思われる。命令や規則の審査に
関する上記の憲法裁判所の立場は幅広い支持
を得ており、現在では大法院も特に反論して
いないため、判例上の法令違憲審査を確立し
たものとして正当性を認めうるであろう。
　しかし、憲法裁判所が出している変形決定
の羈束力に対しては、いまだ大法院は認めて
いないため、両機関の紛争はなお続いてい
る。憲法裁判所が出している変形決定の妥当
性と有用性は既に検討した。したがって、変
形決定も憲法裁判所がその権限内で行う違憲
決定の一形態であるという点を認識しなけれ
ばならず、法的安全性の維持を図り、立法形
成権を尊重するという点に照らして見れば、
よりその意義を認めることができよう。すな
わち、憲法裁判所法₄₅条 ₁ 項の「違憲か合憲
かの可否」には、変形決定が当然含まれるも
のと見るべきであると考える。特に、限定違
憲は、₆ 人以上の裁判官が違憲の意見を提示
するものであるため、ある法律が違憲か否か
を判断するにおいて、法律の解釈を伴うのは
当然であるが、それにもかかわらず、法律の
解釈権が法院に専属するという大法院の主張
は、その根拠と正当性を欠くと考えられる。
そして、限定違憲決定が出された場合は、法
律が改正されないという大法院の主張につい
ては、法律の改正の可否は立法者の裁量事項
に属するものであって、変形決定の羈束力を
認めるか否かを判断する基準にはならないと
考える。したがって、大法院が憲法裁判所の
出す変形決定を否認する理由はないといえよ
う。
　司法権の本質は、あくまでも具体的紛争の
解決にあり、憲法に関する解釈の最終的権限
は憲法裁判所にあると解釈するのが妥当な理
解であろう。現在、憲法裁判所はなるべく変
形決定を出さない方向に進んでいるし、大法
院にもなるべく限定違憲と判断された法律を
適用しないようにする傾向が見られるように
なってきている₆₂。
　これに関連し、憲法裁判所が憲法訴願の対
象から法院の裁判を除外するという憲法裁判
所法₆₈条 ₁ 項の規定を限定違憲と宣言しなが
ら、憲法裁判所が変形決定を含め、違憲と判
断した法律を適用した裁判に対しては、憲法
訴願の対象になるとする決断を下したことは
妥当だと考えられる。大法院は、裁判訴願を
認めることで三審制が否定されると主張する
が、現行憲法上、憲法訴願制度が裁判訴願を
認めるドイツの制度を受容したものである点
を勘案し、裁判訴願が憲法訴願の本質的要素
であるとするならば、憲法裁判所の見解のよ
うに裁判訴願を認めるのが妥当であろう。し
かし、ドイツの場合も裁判訴願を無制限に認
めてはいない点や、裁判訴願を認める場合、
憲法裁判所に係属する憲法訴願請求が爆発的
に増加することを考えると、ある程度の制限
は必要であろう。ただし、裁判訴願自体を原
則的には禁止し、例外的に許容することが妥
当な姿勢なのかどうかという疑問について
₆₂　憲法裁判所の年度別審判事件の処理件数及び、処理状況から分かるように、なるべく限定違憲決定と
限定合憲決定を自制しているという分析が可能である。http://www.ccourt.go.kr/home/main/bpm/stat_c₁_
sub₀₅.jsp 参照（₂₀₁₂/₇/₅確認）。
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は、今後慎重に検討していく必要があろう。
憲法₁₁₁条 ₁ 項 ₅ 号は、憲法訴願の種類を法
律に委任しているため、どのような立法が現
在の裁判訴願に対する問題点を解消すること
ができるのかについても新たな研究が必要で
ある。
　現在、憲法裁判所は原則的には裁判訴願を
否定  ₆₃して、憲法裁判所が違憲と宣言した法
律を適用した裁判に対してだけは例外的に裁
判訴願を受け入れるという姿勢を見せてい
る。憲法裁判所のこのような姿勢は大法院と
の間の紛争を避けようとする憲法裁判所なり
の努力である。憲法裁判所のこのような努力
に対して、大法院も譲歩する姿勢を見せるべ
きであろう。そうすることで、合憲的な法律
による統制、すなわち、実質的法治主義を実
現することができるのである。
　憲法裁判が韓国で実施されるようになって
₆₀余年が経過したが、独裁政権によって憲法
裁判が実を結ばないまま時が過ぎた。そのこ
とが、当然に数十年前に解決されていなけれ
ばならない問題を、今に至るまで放置してい
たのである。本稿で見たように、憲法の条文
において既に両機関の問題は露呈している
が ₆₄、憲法改正は相当に難しい問題であるの
で、両機関が基本権保護という観点を通じて
歩みを共にし、紛争を解決しなければならな
いと考える。
（筑波大学大学院人文社会科学研究科
法学専攻）
₆₃　憲法裁判所法₆₈条 ₁ 項を、全ての裁判訴願を禁ずることと解釈することは、委任立法の限界を超えて
いるという指摘がある。김학성、「헌법재판소법 제₆₈조 제₁항 위헌확인」、（₂₀₀₁）、₁₈₀頁。
₆₄　憲法₁₀₇条が既に、規範統制を二元化している点、そして憲法₁₁₁条 ₁ 項 ₅ 号が憲法訴願に関する内容
を完全に法律に委任している点、そして憲法審、又は憲法に関する最終的解釈機関を明示していない
点等が代表的であるといえる。
